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En la presente comunicación se recogen una serie de reflexiones que hemos elaborado a 
raíz de la lectura de la obra “The missing keystone of income tax treaties”, de Joanna 
Wheeler
1
. En esta obra la autora cuestiona cuál debería ser el elemento determinante 
que permitiera a un contribuyente disfrutar de los beneficios fiscales previstos en un 
convenio de doble imposición, proponiendo como nuevo elemento habilitante la 
sujeción a gravamen (tax liability) del contribuyente en alguno de los dos Estados 
contratantes. 
Como evidencia Wheeler, la situación actual viene caracterizada por el hecho de que un 
sujeto que obtiene o es titular de elementos de renta o patrimonio, pero que no está 
sujeto a ningún impuesto en ninguno de los Estados firmantes respecto de dicho 
elemento de renta o patrimonio, puede disfrutar de los beneficios fiscales previstos en el 
convenio y ello porque para acogerse a dichos beneficios fiscales es suficiente con ser 
residente en alguno de los dos Estados contratantes.  
La autora propone sustituir el criterio de la residencia por el criterio de la sujeción 
efectiva al impuesto como presupuesto habilitante al disfrute de los beneficios fiscales 
previstos en el Convenio de Doble Imposición (en adelante, CDI), de manera que sólo si 
el sujeto está sometido a gravamen en alguno de los dos Estados contratantes podrá 
reclamar la aplicación de los beneficios fiscales previstos en el mismo. 
No obstante, lo más novedoso de la tesis sostenida por Wheeler es que la noción de 
sujeción al impuesto (liablility to tax) no va referida a la persona, sino a los distintos 
elementos de renta individualmente considerados, de manera que, respecto de un mismo 
contribuyente, podemos encontrarnos ante supuestos de sujeción y de no sujeción, en 
función del concreto elemento de renta que se considere. Consecuentemente, solo cabría 
conceder los beneficios fiscales previstos en el CDI a los elementos de renta que se 
encontraran sujetos a gravamen y se negarían dichos beneficios si el citado elemento de 
renta no estuviera sujeto a gravamen y ello aunque perteneciera a un residente en alguno 
de los dos Estados contratantes. 
Esta teoría evitaría las situaciones en las que un sujeto disfruta de los beneficios fiscales 
previstos por el CDI en relación con un determinado elemento de renta, a pesar de que 
                                                          
 “Este trabajo constituye una comunicación defendida en la Jornada Internacional ECJ Leading Cases 
sobre Obligados Tributarios en el Impuesto sobre Sociedades, celebrada el 11 de abril de 2013 y 
organizada conjuntamente por la UNED, la UAM, y la rama española de la EATLP , con la colaboración 
del Instituto de Estudios Fiscales y Landwell-PWC. Todas las ponencias han sido sometidas a la 
aprobación de evaluadores externos por el método doble ciego”. 
1
 Wheeler, J.: “The missing Keystone of income tax treaties”, IBFD Doctoral Series, Paises Bajos, 2012. 
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no tribute por ese elemento de renta en cuestión. Sin embargo, esta teoría no es óbice 
para que, si un Estado quisiera conceder los beneficios fiscales previstos en el CDI a 
aquellos sujetos que no se encontraran sujetos a gravamen, lo hiciera mediante la 
inclusión de una cláusula específica en el CDI en cuestión.  
Esta teoría cobra una singular relevancia en nuestro sistema tributario, en el que se 
distingue entre “sujeción” y “exención”, de manera que una persona puede estar sujeta 
(y cumplir así, con la exigencia de tax liability), pero puede disfrutar de una exención, 
por lo que estará sujeto al tributo, pero exento. En estos casos de disfrute de una 
exención, cabría distinguir entre una situación de “sujeción efectiva al impuesto” y, por 
otro lado, una situación de “sujeción y exención” (potential liability), situación esta 
última en la que, a pesar de estar sujeto, no se produce una efectiva doble imposición. 
Como la propia Wheeler reconoce, bajo la idea de potential tax liability subyace una 
cuestión de política tributaria relacionada con la finalidad que debe presidir la firma de 
un CDI. No hay unanimidad en la doctrina, pudiendo distinguir dos posturas 
encontradas; de un lado la que le confiere una función limitada a la eliminación de la 
doble imposición y, de otro lado, la postura que mantiene un punto de vista más amplio 
que incluye otros objetivos de política tributaria, sin ceñirse estrictamente a la existencia 
de la situación de doble imposición.  
Tras la lectura de la tesis de Wheeler, nos planteamos si los beneficios fiscales previstos 
en los CDIs deberían reservarse exclusivamente para los casos en los que exista 
efectivamente una doble imposición o si, por el contrario, deberían concederse también 
a aquellos casos en los que no hay doble imposición debido a la concesión, por ejemplo, 
por el Estado de residencia de una exención que coloca a la sociedad en una situación de 
sujeción y exención o potencial liability, habida cuenta de que, según el apartado 1 del 
artículo 4 del MC OCDE, pueden acogerse a lo dispuesto en el CDI “…any person who, 
under the laws of that State, is liable to tax therein…”. 
Es esta una cuestión que presenta una innegable trascendencia en relación con aquellas 
sociedades que o bien reciben únicamente rentas exentas o bien están exentas como 
sujeto del impuesto. Para dar una respuesta a este interrogante consideramos necesario 
distinguir entre, por un lado, exenciones objetivas y, por otro lado, exenciones 
subjetivas, adelantando ya que estas últimas son las que presentan una mayor relevancia 
para las sociedades y cuyo análisis presenta una mayor complejidad. 
Analizaremos, en primer lugar, el caso de las exenciones objetivas. Se trata de 
exenciones concedidas por la legislación doméstica de uno de los Estados firmantes del 
CDI, lo más común, es que se trate de exenciones parciales que se conceden a 
determinados tipos de renta. En este caso, la situación de exención no presenta una 
especial relevancia para determinar la situación de tax liability a efectos de la aplicación 
de los beneficios fiscales del CDI, porque la redacción literal de la normativa 
convencional se refiere a que los Estados contratantes están facultados para someter a 
gravamen ese tipo de renta (“may be taxed”), lo que implica que, a estos efectos, resulta 
indiferente si el Estado decide ejercer esa facultad y someter a gravamen las rentas o 
prefiere no ejercerla y declararlas exentas. En este caso, se trataría de una cuestión que 
no excedería del ámbito doméstico tributario. 
A mayor abundamiento, el carácter, por lo general, limitado o parcial de este tipo de 
exenciones, permite que, por la parte de renta no exenta, sí que nazca la obligación 
tributaria, por lo que, en estos casos, sí que habría sujeción al impuesto (tax liability). 
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Procede centrarnos, en segundo lugar, en los casos de exenciones subjetivas. 
Exenciones éstas, en muchos casos, de carácter total cuya concesión atiende a las 
especiales circunstancias del sujeto pasivo. Concedidas rara vez a las personas físicas, 
por la consideración de privilegio fiscal que podría llegar a suponer, su ámbito de 
aplicación se centra en las sociedades. En nuestro derecho, el artículo 9 del Real 
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de 
la Ley del Impuesto sobre Sociedades es un excelente ejemplo de concesión de 
exenciones subjetivas a sociedades al conceder una exención total a: 
- El Estado, las comunidades autónomas y las entidades locales. 
- Los organismos autónomos del Estado y entidades de derecho público de 
análogo carácter de las comunidades autónomas y de las entidades locales. 
- El Banco de España, los Fondos de garantía de depósitos y los Fondos de 
garantía de inversiones. 
- Las entidades públicas encargadas de la gestión de la Seguridad Social. 
- El Instituto de España y las Reales Academias oficiales integradas en aquél y las 
instituciones de las comunidades autónomas con lengua oficial propia que 
tengan fines análogos a los de la Real Academia Española. 
- Los restantes organismos públicos mencionados en las disposiciones adicionales 
novena y décima, apartado 1, de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización 
y Funcionamiento de la Administración General del Estado, así como las 
entidades de derecho público de análogo carácter de las comunidades autónomas 
y de las entidades locales. 
Junto a estas exenciones totales, los apartados segundo y tercero del citado precepto 
conceden exenciones parciales a entidades e instituciones sin ánimo de lucro, uniones, 
federaciones y confederaciones de cooperativas, los colegios profesionales, las 
asociaciones empresariales, las cámaras oficiales y los sindicatos de trabajadores, etc… 
Desde nuestro punto de vista, y siguiendo la teoría de WHEELER, estos supuestos de 
exenciones totales subjetivas pueden presentar ciertos problemas interpretativos a la 
hora de determinar la posibilidad de disfrutar de los beneficios del CDI, pues nos 
situamos ante supuestos en los que no hay una efectiva doble imposición. Esta cuestión 
entronca directamente con la distinción que hace nuestro derecho entre “no sujeción” 
(non liability) y “exención” (exemption). En nuestro Derecho estos conceptos son 
distintos, pues, como es sabido, el primero significa que el sujeto no se encuentra dentro 
del ámbito de aplicación del impuesto, esto es, no realiza el hecho imponible, mientras 
que en el segundo caso, sí que se realiza el hecho imponible y debería, 
consecuentemente, ser gravado, pero efectivamente no lo va a ser, debido al efecto 
enervatorio de la exención subjetiva. 
Utilizando la terminología utilizada por Wheeler la enunciación de su tesis, en los casos 
en los que una sociedad disfruta de una exención subjetiva, podemos predicar de la 
misma que se encuentra en una situación de pontential tax liability y, por tanto, cumple 
los requisitos para acogerse a la protección del convenio al considerarse residente en el 
Estado contratante en cuestión. 
No obstante esta cuestión dista mucho de estar resuelta, pues la decisión final depende, 
en última instancia, del criterio del Estado contratante que concede los beneficios 
fiscales, por lo que la solución no será uniforme en todos los casos. En este sentido, 
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apuntan los apartados 8.6 y 8.7 de los comentarios al apartado 1 del artículo 4 MC 
OCDE, en muchos Estados se considera que una persona está sujeta a imposición 
tributaria plena incluso si el Estado contratante no establece el impuesto, como puede 
suceder en los fondos de pensiones o las entidades de beneficencia, reconociéndose en 
la mayoría de los Estados la condición de residentes a efectos del convenio a tales 
entidades. 
No obstante, continúan los comentarios, en algunos Estados estas entidades no se 
consideran sujetas al impuesto si están exentas en virtud de su legislación tributaria 
nacional, por lo que estos Estados pueden no considerar tales entidades resientes a 
efectos de un convenio, a menos que dichas entidades estén explícitamente 
comprendidas en dicho convenio, pudiendo los Estados que adopten esta posición optar 
por resolver esta situación en las negociaciones bilaterales. 
Esta situación puede verse alterada si el propio CDI exige alguna condición específica 
para considerar al sujeto residente a efectos del convenio y poder acogerse a los 
beneficios fiscales en él previstos, como es el caso de la segunda frase del apartado 1 
del artículo 4 MC OCDE, según la cual, la expresión residente de un Estado contratante 
“no incluye, sin embargo, a las personas que estén sujetas a imposición en ese Estado 
exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el citado Estado o por 
el patrimonio situado en el mismo”. En este caso, una sociedad que se considere 
residente de acuerdo con la legislación interna de un Estado, pero que se someta a una 
imposición limitada sobre las rentas obtenidas en ese Estado, no tendrá la consideración 
de residente en dicho Estado. 
Como afirma el apartado 8.2 de los Comentarios al apartado 1 del artículo 4 MC OCDE, 
esta segunda frase excluye de la definición de residente de un Estado contratante a las 
sociedades de propiedad extranjera exentas de impuestos respecto de las rentas 
extranjeras, en aplicación de privilegios diseñados para atraer sociedades instrumentales 
y excluye, también, a las sociedades que no estén plenamente sujetas a imposición en un 
Estado contratante debido a que, aún siendo residentes de ese Estado en virtud de su 
normativa fiscal, se las considere residentes de otro Estado en virtud de lo dispuesto en 
un convenio celebrado entre ambos Estados.  
En relación con la exigencia de condiciones específicas para considerar a la sociedad 
“residente” a efectos del convenio, el Estado que concede los beneficios fiscales, puede 
considerar sus exigencias satisfechas si el otro Estado somete a un nivel de tributación 
suficiente a la sociedad en cuestión, aunque, en otras ocasiones, es posible que el primer 
Estado exija un determinado nivel de presión fiscal efectiva sin tener en cuenta el nivel 
de presión fiscal nominal. Esta cuestión está íntimamente relacionada con la concesión 
de beneficios fiscales (créditos fiscales, deducciones) por el Estado de la fuente, lo que 
podría conducir a una reducción de la cantidad imponible (base erosion) y con las 
cláusulas de limitación de beneficios (LOB clauses).  
Otra cuestión interpretativa que plantea igualmente el artículo 4 MC OCDE es que si 
bien exige sujeción al impuesto (“… any person who, under the laws of that State, is 
liable to tax therein …”) no especifica a qué impuesto. La interpretación conjunta de los 
artículos 2 y 4 del MC OCDE hace pensar que debería entenderse que se exige que la 
sociedad esté sujeta a un impuesto que grave la renta de las sociedades, no obstante, la 
cuestión no es ajena al debate y, de hecho, es posible encontrar pronunciamientos 
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admitiendo la aplicación del impuesto si la sociedad está sujeta no a un impuesto que 
grave la renta, sino el consumo
2
. 
Como conclusión podemos afirmar que uno de los principales problemas interpretativos 
que presenta actualmente el MC OCDE es determinar cuándo una sociedad (y por 
extensión, también las personas físicas) cumple con los requisitos de sujeción al 
impuesto –es decir, es liable to tax- y, por tanto, puede acogerse a los beneficios del 
convenio. Debe determinarse si una sociedad que disfruta de una exención subjetiva o 
que percibe rentas exentas cumple con este requisito. Se trata ésta de una cuestión que 
depende de cómo la normativa doméstica configura la sujeción de la sociedad al 
impuesto, excluyéndolo de tributación desde un primer momento o bien, sujetándolo a 
gravamen, pero concediéndole posteriormente una exención, como es el caso de la 
normativa española. 
Dos son las posibles vías interpretativas a este respecto. Una de ellas pasaría por 
identificar la sujeción al impuesto con el gravamen nominal, de manera que cuando un 
elemento de renta se situara en una posición de sujeción, la sociedad podría beneficiarse 
de los beneficios fiscales del convenio, aunque no soportara carga tributaria alguna en la 
práctica, por encontrarse exento. Otra segunda vía interpretativa aboga por entender que 
la sociedad en cuestión se encuentra sometida a gravamen únicamente cuando soporta 
una carga tributaria efectiva, de manera que no cumpliría con el requisito de sujeción a 
efectos de aplicación del CDI aquella sociedad que está sujeta pero que disfruta de un 
beneficio fiscal previsto en la normativa doméstica del Estado contratante que le exime 
de gravamen.  
A este respecto, y centrándonos en la situación existente en nuestro Derecho tributario, 
cabe recordar que si bien la exención es el instrumento más claro para evitar que se 
produzca un gravamen efectivo respecto de una determinada sociedad o respecto de un 
tipo en concreto de rentas, existen también otros beneficios fiscales que producen 
efectos equivalente a la exención. De hecho, si nos acogemos al concepto amplio de 
exención elaborado por Sainz de Bujanda, las deducciones y las bonificaciones de 
cuota, constituyen verdaderas exenciones que pueden tener un efecto desgravatorio 
total, impidiendo el nacimiento de la obligación tributaria
3
. 
En este sentido, Herrera Molina advierte que a través de las deducciones de la cuota se 
impide el nacimiento de la deuda tributaria si la renta no alcanza determinada cuantía, 
pero si la obligación tributaria no nace, es que tampoco ha tenido lugar su presupuesto 
generador. Poniendo de manifiesto cómo en este caso límite se manifiesta claramente 
cómo las deducciones de la cuota pueden alterar el ámbito del hecho imponible
4
.  
También se ha pronunciado sobre esta cuestión Soler Roch
5, para quien “las 
reducciones establecidas sobre los elementos de cuantificación del tributo son 
mecanismos jurídicos que actúan ex post, pero cuyos efectos materiales son 
                                                          
2
 A este respecto Wheeler cita y analiza el caso Chiron Bering, véase Wheeler, J.: “The missing Keystone 
of income tax treaties”, IBFD Doctoral Series, Paises Bajos, 2012, pág. 9. 
3
 Sainz de Bujanda, F.: “Teoría jurídica de la exención tributaria“, Hacienda y Derecho, Tomo III, 
Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1963, pp. 432 y siguientes.  
4
 Herrera Molina, P.: La exención tributaria, Ed. Colex, Madrid, 1990, pp. 256-257. 
5




equiparables a los de la exención”, en la medida en que pueden exonerar totalmente del 
impuesto una determinada manifestación de riqueza. 
Por último, queremos llamar la atención sobre el hecho de que una cuestión tan 
relevante como es la posibilidad de acogerse o no al convenio dependa de una cuestión 
de técnica legislativa del Estado contratante, cuestión que, además, es meramente 
formal, pues las consecuencias prácticas (no tributación) son las mismas, ya se arbitre 
un sistema de no sujeción ab initio o un sistema de previa sujeción con posterior 
exención. A mayor abundamiento, esta solución, como hemos apuntado anteriormente, 
no ofrece una solución uniforme para todos los casos. Por ello consideramos oportuno 
alcanzar una solución uniforme, que podría consistir en incluir en el propio CDI una 
definición o aclaración de qué debe entenderse por “sujeción al impuesto” (tax liability). 
